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東京高裁第１民事部平成28年３月９日判決（平成27年（ネ）5562号不当利得返
還請求控訴事件）
判例集未登載
【参照条文】民法898条，909条，985条１項，986条１・２項
【事実】
（事案の概要）
本件は，亡助太郎の長女である日出子（原告＝控訴人）が，助太郎の長男である
孝司（被告＝被控訴人）および三男である忠男（被告＝被控訴人）に対し，助太郎の
遺産に属する10階建て建物（以下「本件建物」ということがあります。名称：シャ
ルマン・ミラージュ）を賃貸することにより助太郎の死亡後遺産分割協議成立まで
の間に得られた賃料収入合計２億138万7,868円につき，助太郎の共同相続人等が各
自の法定相続分に応じて分割取得したものであるのに，孝司らがこれを全て忠男の
所得として扱い，日出子に対しその取得分である法定相続分４分の１に相当する
5,034万6,966円を引き渡さないことに不当利得が成立していると主張して，孝司ら
に対し，不当利得返還請求権に基づき上記5,034万6,966円の一部である2,000万円
およびこれに対する本件遺産分割協議が成立した日の翌日である平成20年７月１日
から支払済みまで民法所定の年５分の割合による遅延損害金の支払いを求めた事案
です。
原審（東京地裁民事第６部）は，本件遺産分割協議における合意の性質は遺産分
割そのものではなく，本件建物を忠男に相続させることなどを内容とする助太郎の
公正証書遺言（以下，「本件遺言」といいます。）により各相続人が取得した権利の
事後的変動の合意（＝契約の総体）と解するのが相当であり，助太郎の死亡後遺産
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── 被相続人の死亡から遺産分割協議までに発生した賃料収入の帰属を巡って ──
判例研究
分割協議が成立するまでの本件建物の賃料収入は全て忠男に帰属するとして，日出
子の請求を棄却しました。
そこで，日出子は，上記原審判断を不服として控訴の申立てをしました。
【判決要旨】
本判決は，「原審とは異なり，控訴人（日出子）の請求は，被控訴人孝司に対し，
不当利得返還請求権に基づき，2,000万円およびこれに対する訴状送達の翌日であ
る平成27年４月10日から支払済みまで民法所定の年５分の割合による遅延損害金の
支払を求める限度で認容すべきもの」との判断を示しました。
Ⅰ　控訴審の認定した事実
控訴審は，以下の事実を認定し，特記しています。
（１）助太郎は，平成17年９月23日に死亡した。相続人は，妻の光，長女の日出子，
長男の孝司，二男の実および三男の忠男であった。
（２）助太郎は，生前，本件遺言（公正証書による）をしていた。その内容は，①
孝司には，借入金債務とともに西葛西８丁目の土地建物および西葛西６丁目の
土地を相続させる，②実には，借入金債務とともに浦安の土地建物を相続させ，
③忠男には，借入金債務とともに本件建物および敷地を相続させるほか，④預
貯金債権その他の財産を全て光に相続させ，⑤遺産の管理と遺言の実行等のた
めに遺言執行者を指定しつつ，⑥日出子には，何らの財産も相続させないもの
であった。
（３）本件建物は，年間7,000万余の賃料収入を生ずるマンションであり，助太郎が
死亡した当時，本件建物には，助太郎・光夫婦のほか，忠男が居住していた。
本件建物の賃料収入は，助太郎の生前，管理会社から，助太郎が株式会社三菱
東京UFJ銀行西葛西支店に有していた普通預金口座（本件口座）に入金されて
おり，それは，助太郎の死後も，本件遺産分割協議が成立するまで続いた。助
太郎が死亡した平成17年９月23日時点での本件口座の残高は，6,119万4,915円で
あった。
（４）助太郎の死亡の数日後，遺言執行者（三菱UFJ信託銀行株式会社）の担当者
が，日出子や孝司に対し，本件遺言を示し，その内容を説明した。
（５）助太郎の相続人である光，日出子，孝司，実および忠男は，平成20年６月30
日，本件遺産分割協議を成立させた。その内容は，①光が，西葛西８丁目の土
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地建物の持分５分の１および後記代償金を取得し，②日出子が，かんぽ生命保
険に係る権利，自動車および後記代償金を取得し，③孝司が，本件建物，その
敷地，浦安の土地建物，西葛西８丁目の土地建物の持ち分５分の４および本件
口座を含む預貯金債権等を取得し，その代償として，光に4,000万円，日出子に
2,000万円，実および忠男に各2,500万円を支払い，また，助太郎の借入金債務の
全てを承継し，④実が，助太郎の実に対する貸付金債権および上記代償金を取
得し，⑤忠男が，西葛西６丁目の土地および上記代償金を取得するというもの
であった。
本件遺産分割協議を記載した書面の題名は「遺産分割協議書」であり，その
書面には，前文として，「平成17年９月23日相続を開始した被相続人助太郎の遺
産について，同人の相続人全員において分割協議を行った結果，各相続人がそ
れぞれ次の通り遺産を分割し，取得することに決定した。」と記載されている。
（６）遺言執行者は，助太郎相続人全員の同意により，本件遺言と異なる内容の遺産
分割協議が成立したことから，不動産について相続を原因とする所有権移転登
記手続をするなど，本件遺産分割協議に従った遺産の配分を行い，それに伴い，
平成20年６月30日時点での本件口座の残高3,158万6,973円を含む助太郎の預貯金
債権に係る解約金を「故助太郎様執行財産口」に入金し，その中から，光およ
び日出子に対する代償金の送金等をし，残金1,333万7,709円を孝司に送金した。
（７）光は，平成24年11月21日，死亡した。日出子は，光についての遺産分割調停
を申し立てたが，平成27年１月13日の調停期日において，本件建物の賃料収入
が本件口座に入金されていたことを初めて聞いた。それまでは，本件分割協議
に至る協議の過程を含めて，助太郎の相続人間で本件建物の賃料収入について
話合いがなされたことはなかった。
（８）忠男は，助太郎の死後，自らが相続開始後賃料収入を得ていたことを前提と
する所得税の確定申告をしていたが，実際に相続開始後賃料収入を手にしたこ
とはない。」
Ⅱ　控訴審の判断
「特定の遺産を特定の相続人に相続させる趣旨の遺言は，遺言書の記載から，そ
の趣旨が遺贈であることが明らかであるか又は遺贈と解すべき特段の事情がない限
り，当該遺産を当該相続人をして単独で相続させる遺産分割方法の指定の性質を有
するものであり，これにより何らの行為を要することなく被相続人の死亡時に直ち
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に相続により承継するものと解される（最高裁平成３年４月19日第二小法廷判決・
民集45巻４号477頁）。
もっとも，上記の趣旨の遺言によって特定の財産を承継した相続人が，当該遺産
を他の相続人に譲渡したり他の相続人が承継した遺産と交換したりすることはもち
ろん，相続人全員の合意により遺言とは異なる内容の遺産分割協議を成立させるこ
とも許されるものというべきである。なぜなら，前者は，承継した遺産の事後的な
処分にすぎず，後者は，上記の趣旨の遺言であっても相続人全員の意思を拘束する
効力までは有しないと解されるからである。」
「本件遺言は，各遺産を各相続人に単独で相続させる遺産分割方法の指定の性質
を有するものであるべきことを踏まえて，本件遺産分割協議が，承継した遺産の事
後的な譲渡，交換であるか，相続人全員の合意により遺言とは異なる内容の遺産分
割協議を成立させたものであるかを検討するに，（α）前記（５）に認定したとおり，
本件遺産分割協議を記載した書面の題名および前文において「遺産分割協議」であ
ることが明らかにされていること，（β）その内容も（２）に認定した本件遺言とは
全く異なるものであり，かつ，本件遺言により承継した遺産の事後的な譲渡，交換
の集積とみるには複雑なものであること，（γ）本件遺産分割協議を記載した書面に
は，光に代わり，同人の成年後見監督人が署名押印しているところ，光の成年後見
監督人が本件遺言により光が承継した遺産の事後的な譲渡，交換を光に代わってす
ることが許されるような事情のあったことをうかがわせる証拠はないこと，（ε）本
件遺言により承継した遺産の事後的な譲渡，交換であれば，遺言執行者としては，
本件遺言による遺産承継の手続を行うべきであるのに，そのような手続が行われて
いないことなど，本件において認められる諸事情に照らすと，本件遺産分割協議は，
助太郎の相続人全員の合意により本件遺言とは異なる内容の遺産分割協議を成立さ
せたと認めるのが相当である。」
「そうすると，助太郎の相続人全員が本件遺言とは異なる内容の本件遺産分割協
議を成立させた以上，相続開始後賃料収入の帰属についてのみは本件遺言を前提と
する取扱いをする旨が合意されたというような特段の事情のない限り，相続開始後
賃料収入は，法定相続分に応じて助太郎の相続人に帰属すべきものであり，本件遺
産分割によって初めて本件建物を取得することとなった孝司はもちろん，本件遺言
により本件建物を相続させるものとされていた忠男においても，相続後賃料収入を
単独で取得する理由はないというべきところ，上記特段の事情のあることを認める
べき主張立証はない。
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したがって，相続開始後賃料収入のうち，日出子の法定相続分４分の１（光の死
亡による相続分を含む。）に相当する部分は，日出子に帰属すべきものと認められ
る。」（以上のアンダーラインおよびギリシャ文字による表示は筆者が付しました。）
【研究】
Ⅰ　はじめに
本判決に賛成します。これは，筆者が前記日出子の訴訟代理人として，東京高等
裁判所第一民事部で逆転勝訴した判決についての判例研究であります。遺言と遺産
分割協議との関係など，相続に絡む重要かつ興味ある問題を含んでいるので，題材
として選びました。
Ⅱ　関連判例の系譜
次の三つの判例は，本件の問題を考える上で特に参考にすべき判断です。法科大
学院でもよく取り上げられる判例なので，学生諸君にはよく勉強しておいて欲しい
と思います。
判例  いわゆる「相続させる」旨の遺言の効力
最高裁平成３年４月19日第二小法廷判決・民集45巻４号477頁（最高裁判例解説
民事編平成３年度211頁〈塩月秀平〉）
「遺言書において特定の遺産を特定の相続人に「相続させる」趣旨の遺言者の意
思が表明されている場合，当該相続人も当該遺産を他の共同相続人と共にではある
が当然相続する地位にあることにかんがみれば，遺言者の意思は，右の各般の事情
を配慮して，当該遺産を当該相続人をして，他の共同相続人と共にではなくして，
単独で相続させようとする趣旨のものと解するのが当然の合理的な意思解釈という
べきであり，遺言書の記載から，その趣旨が遺贈であることが明らかであるか又は
遺贈と解すべき特段の事情がない限り，遺贈と解すべきではない。そして，右の
「相続させる」趣旨の遺言，すなわち，特定の遺産を特定の相続人に単独で相続に
より承継させようとする遺言は，前記の各般の事情を配慮しての被相続人の意思と
して当然あり得る合理的な遺産の分割方法を定めるものであって，民法908条にお
いて被相続人が遺言で遺産の分割の方法を定めることができるとしているのも，遺
産の分割の方法として，このような特定の遺産を特定の相続人に単独で相続により
承継させることをも遺言で定めることを可能にするために外ならない。したがって，
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右の「相続させる」趣旨の遺言は，正に同条にいう遺産の分割の方法を定めた遺言
であり，他の共同相続人も右の遺言に拘束され，これと異なる遺産分割の協議，さ
らには審判もなし得ないのであるから，このような遺言にあっては，遺言者の意思
に合致するものとして，遺産の一部である当該遺産を当該相続人に帰属させる遺産
の一部の分割がなされたのと同様の遺産の承継関係を生ぜしめるものであり，当該
遺言において相続による承継を当該相続人の受諾の意思表示にかからせたなどの特
段の事情のない限り，何らの行為を要せずして，被相続人の死亡の時（遺言の効力
の生じた時）に直ちに当該遺産が当該相続人に相続により承継されるものと解すべ
きである。そしてその場合，遺産分割の協議又は審判においては，当該遺産の承継
を参酌して残余の遺産の分割がなされることはいうまでもないとしても，当該遺産
については，右の協議又は審判を経る余地はないものというべきである。もっとも，
そのような場合においても，当該特定の相続人はなお相続の放棄の自由を有するの
であるから，その者が所定の相続の放棄をしたときは，さかのぼって当該遺産がそ
の者に相続されなかったことになるのはもちろんであり，また，場合によっては，
他の相続人の遺留分減殺請求権の行使を妨げるものではない。」
判例  被相続人死亡後，遺産分割協議成立までの遺産から生じた賃料収入の帰属
最高裁平成17年９月８日第一小法廷判決・民集59巻７号1931頁（最高裁判例解説
民事編平成17年度553頁〈松浪重雄〉）
「遺産は，相続人が数人あるときは，相続開始から遺産分割までの間，共同相続
人の共有に属するものであるから，この間に遺産である賃貸不動産を使用管理した
結果生ずる金銭債権たる賃料債権は，遺産とは別個の財産というべきであって，各
共同相続人がその相続分に応じて分割単独債権として確定的に取得するものと解す
るのが相当である。遺産分割は，相続開始の時にさかのぼってその効力を生ずる
ものであるが，各共同相続人がその相続分に応じて分割単独債権として確定的に取
得した上記賃料債権の帰属は，後にされた遺産分割の影響を受けないというべきで
ある。」
判例  遺産分割協議の合意解除
最高裁平成２年９月27日第一小法廷判決・民集44巻６号995頁（最高裁判例解説
民事編平成２年度315頁〈篠原勝美〉）
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「共同相続人の全員が，既に成立している遺産分割協議の全部または一部を合意
により解除した上，改めて遺産分割協議することは，法律上，当然には妨げられる
ものではなく，Ｙが主張する遺産分割協議の修正も，右のような共同相続人全員に
よる遺産分割協議の合意解除と再分割協議を指すものと解されるから，原判決がこ
れを許されないものとして右主張自体を失当とした点は，法令の解釈を誤ったもの
といわざるを得ない。」
遺産分割協議により一部の相続人が債務を負担し，これを履行しない場合に，そ
の債権を有する他の相続人が民法541条により分割協議を解除し得るか否かについ
ては，最一小平成元年２月９日・民集43巻２号１頁が消極説に立つことを明言し，
共同相続人の全員による分割協議の合意解除と再分割協議の可否の問題を残してい
たところ，この判決は，これを積極に解すべきことを明らかにした最高裁の初めて
の判断です。
Ⅲ　主要論点
１「相続させる」旨の遺言の性質・効果
「相続させる」遺言の性質および法的効果をどのように解するかについて，参考
判例 のいわゆる香川判決に至るまで諸説が説かれていました（参考文献 171頁
以下）。
【甲説】［遺産分割方法指定説］「相続させる」旨の遺言を遺産分割の方法を指定（民
法908条）するものだと解します。この説では，特定相続人が権利を確定的にも
つためには，遺産分割協議が必要であり，いうところの遺産分割の方法は，遺
産分割協議等における準則として機能するにすぎないことになります（註1）。
【乙説】［遺贈説］「相続させる」旨の遺言を遺贈（民法964条）であると解します。こ
の説では，遺産分割手続を経ないで，遺言の効力が発生すると同時に特定相続
人に承継させたいという意図をもって「相続させる」旨の遺言をするのであっ
て，その権利移転効を認めるために，遺贈と同視するものです（註2）。
【丙説】［遺産分割処分説］遺言による受益者相続人がその財産につき優先権を主張
した時点で分割協議成立とする武藤判決と遺言の効力発生時に分割協議成立と
する日野原判決とがあります。「相続させる」旨の遺言を遺産の分割方法の指
定でも遺贈でもない，その中間的な性質を持つ遺産分割そのものの意思表示で
あり，遺言の効力発生と同時に対象となる遺産の権利移転の効力が生じると解
する考え方です（註3）。
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【丁説】［遺産分割効果説］「相続させる」旨の遺言を遺産分割の方法の指定（民法
908条）とするもので，この指定に遺産分割の効果を認め，相続開始と同時に
対象の遺産が受益相続人の単独所有となると解します（いわゆる香川判決＝参
考判例 ）。この説は，被相続人が民法908条により前記の効果を持つ遺産分割
の方法の指定ができるとする点に特色があります（註4）。本判決も，この説に従って
議論を出発させています。
ところで，「相続させる」旨の遺言の効力は，絶対・不可侵であって一切の排除，
覆滅を許さないものでしょうか。それとも，相続人全員の合意で排除あるいは覆滅
し得るものでしょうか，ここで二つの解決すべき課題が浮かび上がってきます。
（１）「相続させる」旨の遺言の効力は，受益者ら全員の利益放棄によって失効する
か。遺贈に関しては放棄等の規定が整備されていますが（民法986条１項，２
項，995条），これらの規定を相続に準用ないし類推適用できないか。
（２）「相続させる」旨の遺言の効力は，全相続人の合意を拘束するものか。あるい
は全相続人の合意があれば，その拘束力は失効するのか。
この２点を，まずもって，検討しておく必要があります。
本稿は，いずれの論点についても，遺言の拘束力の排除をもたらすと解し，受益
者ら全員の利益放棄あるいは相続人全員の合意により，「相続させる」旨の遺言の
効力は，失効したとみるべきであると考えます。
この二つの問題は，遺言から見るか相続人から見るか，その方向の違いに過ぎな
いと考えることもできます。相続人全員による新たな遺産分割協議の成立におい
て，論理的にはそれに先だって当該相続人から他の共同相続人に対して遺言の利益
の放棄がなされた帰結にほかならないのであり，他面，相続人全員の合意により遺
言を白紙に返し，配分割することになるからです。これを図示すれば，以下のとお
りです。
２「相続させる」旨の遺言の利益の放棄等について
民法915条によれば，「相続させる」旨の遺言により特定の遺産を承継した受益相
続人が相続放棄をなし得ることについては，疑いの余地がありません。限定承認
（民法922条）も可能です。受益相続人が相続放棄，限定承認をした場合，「相続さ
せる」旨の対象財産は遺産に復帰するものと解されます。特定遺贈については，受
遺者は遺贈の放棄をすることができます（民法986条）。
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ところで，これらを前提にして，相続そのものではなく，「相続させる」旨の遺
言の利益の放棄はどうでしょうか。参考文献 35頁以下にしたがって，利益放棄に
関する考え方を分類すると，次の３説に分かれます。
【甲説】［放棄肯定説］権利の放棄は原則として自由であるとして遺贈の放棄の規定
（民法986条）を準用し，利益の放棄ができるとする考え方です（註5）。
【乙説】［放棄否定説］遺産分割方法の指定および相続分の指定については，相続人
は遺言者の意思に拘束され，これを一方的に変更できないとする考え方です（註6）。
理由付けには２通りあります。そのひとつは，遺産分割方法の指定および相続
分の指定については，承認・放棄の制度がなく，遺贈のように明文がない以上，
相続の承認・放棄の一般規定に吸収されると考えるほかないから，遺言の利益
の個別的な放棄はできないとする考え方です。いまひとつは，遺産分割方法の
指定および相続分の指定については，遺言者の意思が優先し法的効力が認めら
れているから，共同相続人は遺言者の意思に拘束され，共同相続人の一人がこ
れを無条件かつ一方的に変更できないとする考え方です。この放棄否定説では，
受益相続人は，民法938条に規定する相続放棄の申述の方式によってのみ，遺
言の利益すなわち相続による利益の放棄をすべきであるとします。
本件の原審も基本的に乙説の考え方に従っていると考えられます。
【丙説】［限定的放棄肯定説］「相続させる」旨の遺言による対象遺産の権利移転は
遺産の一部分割であるから，遺産分割協議の合意解除の場合と同様に，共同相
続人全員の合意があれば利益の放棄ができるとする考え方です（註7）。
この問題は，「相続させる」旨の遺言について遺言者の意思を絶対のものと考え
るか，それとも，利益を享受するか否かについての特定相続人の承認・放棄の自由
との調整を認めるかどうかが分岐点です。遺言者の側からみると，遺産の処分は，
遺言者の遺産処分権の行使としてその意思はそれなりに尊重すべきですが，相続人
の側から見て利益の取得を強制されるのも相当でないと考えられます。特に，「相
続させる」遺言が負担付である場合を考えると，一方的に負担の履行を求められる
ことになってしまってはいかにも不合理です。死因贈与や遺贈について，受贈者・
受遺者が遺言者の死亡後いつでもこれを放棄できるとされている（民法986条１項，
554条）のは，利益を享受するかどうかについての受益者の承認・放棄の自由との
調整を認めるからであると考えられます。このような意味の調整の必要性は，「相
続させる」旨の遺言の場合の特定相続人でも全く同じであると考えられます。そこ
で，両者の対比からしても，甲説あるいは少なくとも丙説が相当と考えます。本件
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の事実関係においては，遺産分割協議に先立ち，遺言の利益を得た全受益相続人が
各自自己の利益を放棄し，白紙の状態から同協議に臨んだものと認定できます。
全受益者が遺言の利益を放棄すると，全ての遺産が遺産分割の対象となります。
放棄者は相続人の地位を失った訳ではないので（この点，家裁に対する相続の放棄
の申述〈民法938条〉とは異なります。），遺言の利益を放棄しても，相続人の一人
として，当該遺言の目的財産について法定相続分に応じた共有持分をなお有してい
ることになります。このことは，後に述べる不動産賃料の帰属問題（Ⅴ）に関係し
てきます。
３　相続人全員の合意による遺言の効力の排除
本判決は，特定相続人に対し特定遺産を相続させる趣旨の遺言であっても，「相続
人全員の意思を拘束する効力までは有しないと解される」と明確に判示しています。
「拘束を受けない」とは，拘束力を排除できると同じであり，したがって，判示
の意味するところは，相続人全員の合意があれば，遺言の拘束力を排除できるとい
うことであり，その上に立って遺言内容と異なる遺産分割協議ができることを示し
ています。
参考判例 の判例解説によれば，「相続させる」旨の遺言について柔軟な運用を
期待しています。すなわち，「本判決の結論によると，『相続させる』との遺言で指
定された遺産の承継の効果が，遺言者の死亡で一義的に定まることになるから，こ
れまで，遺産分割協議，調停の中で，この種遺言の対象財産についても，柔軟に処
理できた扱いに支障を来すことが懸念されるかもしれない。しかも，対象遺産は，
寄与分を定める前提となる相続財産から外れることになるものとすると，一層この
感が強くなろう。しかし，例えば，家裁の遺産分割調停で，右遺言の対象遺産を含
めて分割の協議をしてみようとの空気が関係当事者間で醸し出され，あるいは，こ
の種遺言による遺産承継により遺留分侵害の結果になることが明らかなら，本判決
が示したところによる遺産の承継の効果はさておいて，柔軟で妥当な遺産分割の方
途を目指すべきは当然のことである。」と指摘していますが，この点は，相続人全
員の合意により遺言の拘束力を排除して，遺言の趣旨と異なる遺産分割協議をする
ことも可能と解することにより一層生きてくると考えます（註8）。
本件原審あるいは被控訴人代理人の立場は，遺言の拘束力をいわば絶対的なもの
とし，いわゆる香川判決の「他の共同相続人も右の遺言に拘束され，これと異なる
遺産分割の協議，さらには審判もなし得ない・・・」との文言に拘泥する考え方に
Ⅰ
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立っていると思われますが，硬直しすぎた態度であり，上記判例解説のいうような
柔軟な対応はできないと思われます。原審等の見解によれば，その後，相続人全員
の合意で遺産を分割する場合でも，遺産分割協議とは名ばかりで，分割時を基準に
権利の譲渡，贈与，交換等をするしかないという結論に至ることになるでしょう。
しかしながら，①遺産分割協議は，協議において法定相続分と異なる分割を定めた
場合でも，贈与，交換，和解等の数個の行為の効果が合わさったものではなく，遺
産の帰属を相続時に遡及して創設的に定める一種特別の合意とされています（最高
裁判例解説民事編平成２年度319頁）。また，②判例 は，遺産分割協議のやり直し
を優先させようとするもので，本件の処理を検討する上でも重要な示唆を与えてく
れます。本件の遺言も，審判でない以上，遺産分割の一種であり（判例 中の文言）
同様の取扱いをしてよいと考えられます。この判例 の趣旨を推し進めれば，相続
人全員は被相続人のいわば人格承継者であり，遺言であれ，遺産分割契約であれ，
元の自己の意思を当事者の新しい合意によって法的拘束力を消滅させる関係では同
じに考えるべきです。加えて，③通説においても，全相続人の合意があれば遺言と
異なる協議も原則的に可能としています。遺言の効力を覆滅させる意思で遺産分割
がなされた以上，遺言は初めから存在しなかったと同じ効果をもたらすというべき
です。
なお，「初めからなかった」という用語につき，参考判例 の判例解説でも，「分
割の効果に関するいわゆる宣言主義を根拠とする（遺産分割協議の）法的性質論と，
契約自由の原則の下に共同相続人全員の合意によって当該協議が初めからなかった
のと同一の状態を作出して再分割協議をすることは，必ずしも矛盾するものではな
いであろう。」（アンダーラインは筆者が付しました。）と表現しているのが参考に
なります。
本件控訴審において，被控訴人代理人は，「遺産分割協議によって遺言の内容を
実質的に変更できること自体は，被控訴人にも何の異論もな」いとしつつ，「ただ，
それによって遺言が初めからなかったことになるという理屈がおかしいと言ってい
るだけである。」と述べております（原審被控訴人答弁書）。しかしながら，遺産分
割協議の内容をどのようなものとするかは，かかって，協議当事者の意思によるの
です。遺言の効力が拘束力を失ったのは，遺産分割協議における全相続人の意思表
示において，遺言内容を覆滅させ，その上で再配分しようとの意思の合致があった
ためであり，十分に根拠を有します。
遺産分割協議書ないし調停条項の見本として，参考文献 に「当事者全員は，被
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相続人甲が平成○○年○月○日作成した自筆証書による遺言が存在するが，これに
拘束されずに，遺産の分割調停をすることを合意する。」との文言の入った文例が
載っており（註9），また，多田周弘判事の著書では，調停等の中間調書の記載例として，
「当事者全員は，遺言が無効であることを合意する。」，「当事者全員は，本件遺産分
割に当たり遺言の効力に拘束されないことを合意する。」等が掲載されております
が（註10），本件の遺産分割協議書においては明示こそされていないものの，まさに遺産分
割協議に当たって暗黙の前提としてこのような合意がなされていたこと（いわば隠
れた合意条項）は，事実の経緯からみて明らかです。本判決Ⅰ（５）にも認定されて
いるところであり，本件遺産分割協議書は，遺言内容をいったん白紙に戻し，一か
らリスタートさせ，トータリーに遺産の配分を決めたものとなっています。
ちなみに，遺言の利益放棄に消極的な東京高裁第４民事部平成21年12月18日決
定・判例タイムズ1330号203頁は，「相続させる」旨の遺言により相続財産を承継し
た相続人につき，単に遺言の利益を放棄する旨述べるだけではこれを放棄すること
はできないとしたものの，元来不動産は被相続人の相続財産であるがゆえに全相続
人の合意により他の遺産ととともに遺産分割の審判対象（家事審判法９条１項乙類
の10号の「民法907条第２項による遺産の分割」の対象財産）となり得るものであ
る旨を判示しております。この裁判部も，相続人全員の合意があれば遺言による財
産も遺産分割協議の対象とできると考えているものと推測できます。
４　本件遺産分割協議書の解釈
遺産分割協議は，多数当事者による一種の契約であり，私的自治（契約自由）の
原則が働くのは当然です。全相続人は，いわば被相続人の人格継承者であり，第三
者に影響を及ぼさない限り，自己の意思表示の内容を変更することは本来からして
自由なはずです。したがって，特定の遺産を特定の相続人に相続させようとする遺
言があった場合でも，相続人等がこれとは別の内容の合意をして遺産の取得内容を
変容させることは私的自治の観点から，制約されることはないと考えられます。
ヤオエルニッヒ教授のコンメンタールによれば，遺産分割契約においては契約自
由の一般原則が妥当する（Es gilt der Grundsatz der Vertragsfreiheit）と論述してい
ます（註11）。シュリュター教授やローマン判事も，相続人は，被相続人の意思に反しても，
遺産分割契約によって遺産の分割ができるとし，ただ，そのためには，全相続人の
合意が必要であると述べています（註12）。同趣旨は，ミュンヘナーコンメンタールその他
の有力な注釈書でも窺うことができます。すなわち，遺産の分割に当たっては，ま
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ず，第一に，共同相続人の遺産分割に関する合意（Vereinbarung der Miterben）が
基準になるべきである。第二に，その分割契約が存在しない場合には，被相続人の
作成に係る遺言などの分割指示（Teilungsanordnung des Erblassers）が基準となり，
第三に，遺産分割合意も遺言等もないときは，民法の規定（Gesetzliche Vorschriften）
によって分割するとされています。つまり，①共同相続人の合意による遺産分割契
約＞②遺言等による被相続人の指定＞③民法の規定というランク付けが明確にな
されています（註13）。ドイツにおいても，遺言の執行に当たり遺産分割協議は必ずしも必
要はないのですが，相続人全員による遺産分割の契約でもって遺言の効力を排除で
き，その分割契約において，遺言とは異なった配分ができるとしています（註14）。この
ように，同国でも，遺産分割協議すなわち全共同相続人の意思が優先（Vorrang）
する法制となっているといえます（註15）。
さて，本件に立ち帰ると，前節で検討した遺言の拘束力を排除できないとする見
解に立てば，遺言を前提にした譲渡・交換のみが相続人間でなし得る唯一の財産移
転方法ということになります（正に原審はこのような考え方に立ったものと思われ
ます）。しかし，遺言受益者全員の利益放棄あるいは相続人全員の合意によって遺
言の拘束力を排除できるとういう立場に立てば，①拘束力を肯定しこれを前提とし
て，遺言内容を基にした譲渡・交換という財産移転の方法，②拘束力を排除して，
実質的にも遺言内容を離れた自由な立場からの再分配という方法のいずれもできる
ことになります。そこで，本件において，関係者等がどちらの方法をとったかは，
いわゆる「遺産分割協議書」における当事者の意思如何の解釈問題ということにな
ります。
本判決は，５つの根拠を挙げて，本件における遺産分割協議書は，形式的にも，
実質的にも遺産分割協議であると認定しております。その認定は極めて常識的であ
り，特段問題はないと思いますが，若干の点に触れておきます。
本件遺産分割協議書の内容をみるに，（α）遺言内容を全面的に変容し，根底からの
完全な再配分となっております。この趣旨を表題，前文で唱っていると見ることが
できます。また，賃料振込み口座は，完全に孝司が支配していて，忠男は全くの傀
儡であり，被控訴人代理人も，口頭弁論において，忠男は賃料振込み口座から一銭
の収入も得ていないと釈明しております。忠男の収入として後に精算された形跡も
ありません。（β）遺産の譲渡ないし交換契約があったとすれば５人の当事者が対角
線的に取引したとして10通りの集積になり（３面契約を加えればその数はもっと増
します。），まさに本判決のいうように複雑・怪奇なものになってしまいますが，本
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件遺産分割協議書は，すっきりとした通常の遺産分割の内容となっております。さ
らに，（γ）後見監督人が後見事務の運営上，光の預貯金や金融資産を換価処分した
り，不動産を取得しなければならないような特段の事情はありませんでした。加え
て，（ε）遺産の処分は，被相続人（助太郎）→協議書による取得者（孝司）の手続で
行われ，遺言による取得者（忠男）→譲受取得者（孝司）の手続では行われていませ
ん。筆者は，原審において，この点に関し，平成20年８月11日に遺産分割協議に基
づき助太郎から孝司に相続登記がなされている上，忠男から孝司に所有権が移動し
たというのなら，有償譲渡ならば忠男に譲渡所得，無償譲渡ならば孝司に贈与所得
が発生したことになるが，かかる事実を示す証跡はないこと等主張しましたが，孝
司側は抽象的議論に終始し，具体的反論はありませんでした。しかのみならず，
（ζ）本件においては，遺留分との絡みもあり，三菱UFJ信託銀行の指導で遺産分
割したのであり，遺言執行者たる同銀行も本件遺産分割協議の内容に積極的・全面
的に同意していた経緯があります。被控訴人代理人は，全く地に足のつかない論法
を展開し，肝心の忠男については，高裁担当判事の要請にもかかわらず，陳述書を
提出しませんでした。
５　相続開始後遺産分割までの法定果実（収益）の帰属
相続開始から遺産分割までに発生した賃料等の法定果実の帰属の問題について，
参考判例 が出る前には，次のように学説は分かれていました。
【甲説】［遡及的帰属説］遺産から生じる果実は，民法909条本文により，相続開始
のときにさかのぼって元物たる財産を取得した相続人に当然に帰属し，遺産分
割の対象とならないとする見解です（註16）。
【乙説】［遺産同視説］遺産から生じる果実は，遺産の自然増大であるから遺産と同
視できるものであり，遺産分割の対象となるという見解です（註17）。
【丙説】［共有財産説］遺産から生じる果実は，遺産とは別個の，各相続人が相続分
に応じて取得する共有財産であるとする見解です（註18）。
相続開始後に遺産から生じた果実や収益，例えば不動産の賃料収入，預貯金の利
息，株式の配当などは，相続開始時点では存在しないものであり，遺産の管理や利
用に基づいて発生するものであって，遺産そのものではありません。したがって，
甲説および乙説は，その意味で誤った見解と言うべきです。そこで，参考判例 は，
丙説を採用した上で，相続人全員が遺産分割の対象に含めることに合意した場合に
限り，遺産分割の対象となるという立場を鮮明にしました。したがって，本件にお
Ⅱ
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いて，遺言の拘束力は排除され，かつ，遺産分割協議において賃料収入をその対象
としなかったのですから，平成17年判例の事例と同様に捉えるべきだと考えます。
すなわち，本件に当てはめれば，遺産分割の対象財産とはならず，また，遺産分割
協議で新たに所有者になった者（この場合では孝司）に直ちに帰属するのではなく
て，相続人全員（この場合では，光＝１／２，日出子，孝司，実，忠男＝各１／８）
の分割債権だという結論になります。
この点，北野俊光弁護士が参考文献 で明確に述べておられます。すなわち，
「相続人全員が合意すれば，遺言と異なる分割方法をとることができます。遺言に
よって財産を相続した相続人，遺贈を受けた相続人は，遺言によって得た利益を放
棄することができます。放棄すると，その財産は相続開始のときにさかのぼって，
相続人の共有状態に戻ります。全員の合意によって，あらためて分割協議ができる
ことになります。」とあります（註19）。
遺産共有状態への復原は，上記図面の第３ステージに当たります。鈴木禄弥教授
は，協議によって遺産が分割された場合には，共同相続人全員の合意があれば復原
は可能であるとし，参考判例 を引用しています。さらに，「けだし，分割協議も
一種の契約である以上，一般の契約と同じく，当事者の合意（反対契約）によって，
これを解消し得る，と解すべきだからである。・・かれら全員の合意があれば，こ
れらの物をもとの共有の状態に復原することを障げるものはない，というべきであ
る。合意によって，共有状態が復原されるのは，通常，すでに行なわれた分割とは
異なった形での再分割をするためであることが多く，この再分割が全員の合意に
よってなされうることは明らかである。」と続けています（註20）。
３
Ⅲ
遺言 → 拘束力排除 → 共有財産 → 賃料分割債権
遺言の拘束力排除 遺産の果実取得権の不遡及効
（参考判例Ⅲetc.） （参考判例Ⅱ）
（忠男の賃料単独取得は認めない） （孝司の賃料単独取得は認めない）
↓ ↓
遺　　　　　産　　　　　共　　　　　有
（光１／２、日出子、孝司、実、忠男各１／８）
↓
法定相続分に従った賃料分割債権
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このようにして，相続開始から遺産分割までに不動産から生ずる賃料債権（金銭
債権）は，各共同相続人がその相続分に応じて分割単独債権として確定的に取得し，
その帰属は，後にされた遺産分割の影響を受けないことになります。しかして，本
件の賃料２億138万7,868円のうち，光１／２，日出子・孝司・実・忠男が各１／８
を取得し，光の死亡後，子ら４人が１／４ずつ当然分割で相続したので，日出子，
孝司等いずれも，１／４ずつ（5,034万6,967円）を取得した訳です。したがって，
孝司が遺産から生じた賃料を独り占めし収受していたのですから，他の相続人例え
ば日出子は，孝司に対し，相続分に応じた不当利得返還請求をすることができるこ
とになります（註21）。
Ⅳ　本件に関連するその他の問題点
１　遺言執行者の問題
参考文献 417頁によれば，「遺言執行者については委任に関する規定が準用さ
れるところ，共同相続人は遺言により遺言執行者を指定した被相続人の委任者たる
地位を承継しており（民法896条），遺言執行者は，共同相続人の代理人とみなされ
るのであるから（民法1015条），共同相続人全員が，遺言と異なる内容の遺産分割
協議を希望し，かつ，協議内容が遺言の趣旨に反するものではない場合には，その
ような遺産分割協議は，民法1013条に反するものではなく，有効であると解するの
が相当である。」としています。筆者は，本件のような場合，三菱ＵＦＪ信託銀行
は，相続人全員の改めての委任により，遺産分割協議そのものの執行をしたと認め
ることができると考えます。
２　相続と遺贈との異同
相続も遺贈も，被相続人の死亡を原因とする財産移転です。現行法上，効果にど
のような差異があるでしょうか。上来検討した明文の規定をおいているか否かなど
の外，法的効果に幾つかの違いがあります。
①所有権移転登記につき，遺贈であれば相続人（登記義務者）と受遺者（登記権利
者）との共同申請をする必要があるが，「相続させる」旨の遺言を登記原因とす
るときは受益相続人の単独申請で可能です（昭和47年８月21日・民甲3565号法務
省民事局長回答）。
②農地の場合，遺贈であれば包括遺贈もしくは相続人に対する遺贈以外では農業委
員会または知事の許可が必要であるのに，「相続させる」旨の遺言では不要です。
１
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③借地権，借家権の場合でも，遺贈であれば権利移転に賃貸人の許可が必要である
のに，「相続させる」旨の遺言の場合は不要です。
④「相続させる」旨の遺言については，遺贈と異なり，法定相続の場合と同様対抗
要件を備えなくとも，第三者に対抗できます（最高裁平成14年６月10日第二小法
廷判決・裁判集民206号445頁）。
⑤なお，従前は，推定相続人に対する遺贈と相続の間では，登録免許税額に違い
（遺贈の場合は，1,000分の20）があったが，平成15年の税制改革で，遺贈の場合
でも相続人であることを証する戸籍謄本を添付して登記申請すれば1,000分の４
でよいこととなりました（註22）。
３　家裁調停・審判と民事訴訟との関係
賃料収入など遺産とは別個の共同相続人の共有財産である相続開始後に生じた果
実は，本来民事訴訟手続によって，その分割ないし分配が図られるべき性質のもの
です。また，遺産である不動産から生じた相続開始後の賃料の一部を一部の相続人
がその相続分を超えて費消した場合には，他の相続人は，その者に対し，不法行為
に基づく損害賠償請求権または不当利得返還請求権を行使できることになります。
本件は，まさにその不当利得返還請求なのです。
ただし，遺産をめぐる紛争の一回的解決および当事者の実質的公平の確保の要請
に照らせば，相続開始後に生じた果実を遺産分割における協議の対象とすることに
ついて，共同相続人全員の合意がある場合には，これを遺産分割の対象に含めるこ
とができると解されます（註23）。
【註】
（註１）中川善之助＝泉久雄『相続法［第四版］』261頁2000，右近健男・判例評論395号40頁〈判
時1400号170頁〉1992
（註２）山畠正男「相続分の指定」〈中川教授還暦記念『家族法大系Ⅵ相続（１）』〉269頁1960，伊
藤昌司・判例評論341号35頁（判時1231号205頁）1987，橘勝治「遺産分割事件と遺言書
の取扱い」〈中川先生追悼『現代家族法大系（５）相続Ⅱ』〉58頁1979
（註３）瀬戸正二「『相続させる』との遺言の効力」金法1210号９頁1989，倉田卓次「特定の相続
財産を特定の共同相続人に取得させる旨の遺言の効力」家月38巻８号123頁1986，同
「『相続させる』の所有権移転効」公証制度百年記念論文集252頁1988
（註４）島津一郎「分割方法指定遺言の性質と効力」判時1374号３頁1991，水野謙「『相続させる』
旨の遺言に関する一視点」法時62巻７号78頁1990，泉久雄ほか『民法講義（８）相続（有
斐閣大学双書）』181頁〈久貴忠彦〉1978
（註５）青野洋士「『相続させる』趣旨の遺言と遺産分割」〈梶村太市＝雨宮則夫『現代裁判法大
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系（11）遺産分割』〉206頁1998，内田恒久「『相続させる』趣旨の遺言に関する最高裁判例
の射程距離について（下・完）」公証111号21頁1995，蕪山厳ほか「遺言法大系Ⅰ補訂版」
437頁2015。同蕪山厳ほか438頁〈註５〉は，家庭裁判資料155号17頁以下を引用し，いわ
ゆる香川判決後の平成13年家事裁判担当裁判官協議会において，特定相続の遺言の利益
を放棄できるかについて，遺言に負担が付される場合もあり，遺贈に関する民法986条１
項の趣旨がこの場合にも同様に当てはまるとし，遺言の利益の放棄を認める意見が多数
であったとしています。
（註６）伊藤昌司『相続法』208頁2002，橋本昇二「『相続させる』趣旨の遺言をめぐって」ケー
ス研究232号64頁1992
（註７）参考文献 183頁によれば，判例 （最判平成２・９・27民集44巻６号995頁）をその一
例として注記しています。
（註８）参考文献 43頁
（註９）参考文献 418頁
（註10）多田周弘『遺産分割の手順と方法』48頁1998
（註11）Jauernich, Bürgerliches Gesetzbuch mit Allgemeinem Gleichbehandlungsgesetz(Auszug)
Kommentar 13.Aufl. S.1867 (Stürner)〈2009〉
（註12）Wilfried Schlüter,Erbrecht 15.Aufl.S.278〈2004〉; Bamberger/Roth Kommentar zum
Bürgerlichen Gesetzbuch 3.Aufl. Bd.3 S.1600(Ilse Lohnmann)〈2012〉
（註13）Münchner Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch Bd.9 S.642-643 (Heldrich)〈2004〉;
Lutz Michalski, BGB-Erbrecht S.282—284〈1999〉
（註14）Münchner Kommentar op.cit.Supra S.642(Heldrich) ; J.von Staugingers Kommentar zum
Bürgerlichen Gesetzbuch mit Einführungsgesetz und Nebengesetzen Buch 5 S.687,723
(O.Werner)〈2010〉; Soergel, Bürgerliches Gesetzbuch mit Einführungsgesetz und
Nebengesetzen Bd.21 Art.2042 Rz 3,4 Art.2044 Rz 4 Art.2048 Rz 2〈2002〉ちなみに，BGHZ
Bd.40 S.115は，遺言者が遺産分割禁止の指示を出していても，相続人全員の合意により
遺産分割協議または遺言執行者および相続人全員の合意による遺産分割協議をなし得る，
とします。
（註15）Münchner Kommentar Id.
（註16）昭和38年３月20日開催の大阪高等裁判所管内家事審判官有志協議会においては多数説だっ
たといいます（判例 調査官解説576頁）。
（註17）岡垣学＝田中弘「遺産分割をめぐる若干の問題」判例タイムズ141号524頁1963，庵前重
和「相続開始後の遺産の増減」〈司法研修所創立20周年記念論文集第１巻〉250頁1967，高
木多喜男「遺産により生ずる果実と遺産分割」〈山木戸克己教授還暦記念（下）〉412頁1978，
橘勝治「相続開始後の遺産の変動と遺産分割」〈新実務民事訴訟法講座（８）〉195頁1980
（註18）久貴忠彦『家事審判事件の研究』104頁1988，日野忠和「遺産から生じた収益」判例タイ
ムズ688号89頁1989，田中荘太ほか３名『遺産分割事件の処理をめぐる諸問題』司法研究
報告書45輯１号251頁1994
（註19）参考文献 130～131頁
（註20）鈴木禄弥『相続法講義［改訂版］』252頁1996
（註21）参考文献 187頁，上原裕之・高山洋平・長秀之『遺産分割［改訂版］』440頁2010，不当
利得額について，猪瀬慎一郎「共同相続財産の管理」現代家族法大系（５）10頁は，賃料
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相当額から管理費用（修繕費，火災保険掛金，借地料，固定資産税等）を控除した金額
に相続分の割合を乗じて算出されるとしています。なお，東京地方裁判所プラクティス
委員会第二小委員会「相続開始後の相続財産（不動産）の管理・使用に関する相続人間
の訴訟をめぐる諸問題（３）」判例タイムズ1393号５頁以下2013
（註22）参考文献 44頁
（註23）東京高決昭和63年１月14日・家月40巻５号142頁，東京高決昭和63年５月11日・家月41巻
４号51頁＝判例タイムズ681号187頁1988
【参考文献】
１　井上繁規『遺産分割の理論と審理［改訂版］』新日本法規　2014
２　北野俊光「『相続させる』旨の遺言の実務上の問題点」〈遺言と遺留分第１巻遺言［第２版］
日本評論社〉169頁　2011
３　同『公証人が書いたトラブルにならない相続』日本経済新聞出版　2010
４　内田恒久『判例による相続・遺言の諸問題』新日本法規　2002
５　雨宮則夫「『相続させる』旨の遺言について遺贈の規定の類推適用が認められるか」公証法
学44巻31頁　2014
［追記］ 本判決については，被控訴人が上告受理の申立をしましたが，平成28年
９月13日，最高裁判所第三小法廷が「本件を上告審として受理しない」旨の決定を
したため確定しました。
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